Tribunal administratif Numéro 36233 du rôle 

du Grand-Duché de Luxembourg Inscrit le 4 mai 2015 

3 e chambre 


Audience publique du 15 juin 2016 


Recours formé par 
la société anonyme ... s. a., ..., 

contre divers bulletins d’impôt de l’année 2011 émis le 26 juin 2013, 
en matière d’impôt sur le revenu 


JUGEMENT 

Vu la requête inscrite sous le numéro 36233 du rôle et déposée le 4 mai 2015 au greffe du 
tribunal administratif par Maître Patrick Kinsch, avocat à la Cour, inscrit au tableau de l’Ordre 
des avocats à Luxembourg, au nom de la société anonyme ... s. a., établie et ayant son siège social 
à L-..., inscrite au registre du commerce et des sociétés de Luxembourg sous le numéro ..., 
représentée par son conseil d’administration actuellement en fonctions, tendant à la réformation 
du bulletin de l’impôt sur les collectivités de l’année 2011, du bulletin de l’impôt commercial 
communal de l’année 2011 et du bulletin de la retenue d’impôt sur les revenus des capitaux de la 
même année, tous émis en date du 26 juin 2013 ; 

Vu le mémoire en réponse du délégué du gouvernement déposé au greffe du tribunal 
administratif le 14 septembre 2015 ; 

Vu le mémoire en réplique déposé au greffe du tribunal administratif en date du 15 
octobre 2015 par Maître Patrick Kinsch au nom et pour le compte de la société anonyme ... s. a. ; 

Vu les pièces versées en cause et notamment les bulletins de l’impôt déférés ; 

Le juge-rapporteur entendu en son rapport ainsi que Maître Julie Zens, en remplacement 
de Maître Patrick Kinsch, et Madame le délégué du gouvernement Caroline Peffer en leurs 
plaidoiries respectives à l’audience publique du 27 avril 2016. 


Par un courrier du 19 octobre 2012, le bureau d’imposition ... de l’administration des 
Contributions directes, ci-après désigné par « le bureau d’imposition », s’adressa à la société 
anonyme ... s. a., ci-après désignée par « la société ... », sur le fondement du § 205, paragraphe 3 
de la loi générale des impôts du 22 mai 1931, appelée « Abgabenordnung », en abrégée « AO », 
afin de l’informer qu’il avait l’intention de s’écarter sur différents points des déclarations fiscales 
de l’année 2011 en précisant que :« [...] Force est de constater que la société ... S. A. a racheté 
300 actions propres pour 1.380.000,00 EUR au cours du premier semestre de l’année 2011 mais 
a revendu ces actions à un prix substantiellement moins élevé (825.000,00 EUR) au cours du 
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deuxième semestre de la même année, l’opération ayant donc fait dégager une moins -value de 
555.000,00 EUR comptabilisée par le débit du compte profits et pertes. 

La dépréciation de valeur des actions de la s. a. ... suite à la baisse de ses activités et de 
son chiffre d’affaire n’ayant dès lors pas été assumée par ses actionnaires mais transférée à la 
société au moyen d’une opération intermédiaire de rachat et de revente avec moins -value, la 
susdite opération de restructuration est par voie de conséquence requalifiée en tant que 
distribution cachée des bénéfices [. . .] ». 

Le 12 novembre 2012, la société ... fit introduire une prise de position écrite suite au 
courrier lui ainsi adressé en contestant en substance toute distribution cachée de bénéfices dans 
son chef et en invitant le bureau d’imposition à revoir sa situation. 

Par missive du 17 juin 2013, le bureau d’imposition refusa de faire droit à la demande de 
la société ... et maintint sa conclusion relative à l’existence d’une distribution cachée de 
bénéfices. 

En date du 26 juin 2013, le bureau d’imposition émit à l’égard de la société ... le bulletin 
de l’impôt sur les collectivités de l’année 2011, le bulletin de l’impôt commercial communal de 
l’année 2011 et le bulletin de la retenue d’impôt sur les revenus des capitaux de la même année. 

Par un courrier de son mandataire du 26 septembre 2013, la société ... introduisit une 
réclamation à l’encontre de ces trois bulletins auprès du directeur de l’administration des 
Contributions directes, ci-après désigné par « le directeur », réclamation qui n’a pas connue de 
suites. 


Par requête déposée le 4 mai 2015 au greffe du tribunal administratif, la société ... a fait 
introduire un recours tendant à la réformation des bulletins de l’impôt prévisés de l’année 2011. 

Conformément aux dispositions combinées du § 228 AO et de l’article 8 (3) de la loi 
modifiée du 7 novembre 1996 portant organisation des juridictions de l’ordre administratif, le 
tribunal administratif est appelé à statuer comme juge du fond en la présente matière. 

Le tribunal est partant compétent pour connaître du recours en réformation introduit par 
la société .... 

Le délégué du gouvernement se rapporte à prudence de justice quant à la recevabilité du 
recours. 

Le fait pour une partie de se rapporter à prudence de justice équivaut à une contestation, 1 
de sorte qu’il y lieu de conclure que la partie étatique conteste la recevabilité du recours. 

Or, en ce qui concerne la recevabilité dudit recours en réformation, il échet de relever 
qu’aux ternies de l’article 8 (3) 3. de la loi précitée du 7 novembre 1996, « lorsqu’une 


1 trib. adm. 27 octobre 2004, n° 17634 du rôle, Pas.adm. 2015, v° Procédure contentieuse, n° 678 et autres 
références y citées 


2 



réclamation au sens du § 228 de la loi générale des impôts ou une demande en application du § 
131 de cette loi a été introduite et qu ’ aucune décision définitive n ’ est intervenue dans le délai de 
six mois à partir de la demande, le réclamant ou le requérant peuvent considérer la réclamation 
ou la demande comme rejetées et interjeter recours devant le tribunal administratif contre la 
décision qui fait l’objet de la réclamation ou, lorsqu’il s’agit d’une demande de remise ou en 
modération, contre la décision implicite de refus. Dans ce cas le délai prévu au point 4, ci-après 
ne court pas ». 

Il résulte de cette disposition que le contribuable dont la réclamation n’a pas fait l’objet 
d’une décision définitive du directeur dans un délai de six mois a le droit de déférer directement 
au tribunal le bulletin qui a fait l’objet de la réclamation, étant entendu que, s’agissant d’une 
condition de recevabilité, l’observation de ce délai de six mois, qui court à partir de 
l’introduction de la réclamation contre le bulletin, s’apprécie au jour de l’introduction du 
recours. 2 

En l’espèce, il résulte des pièces versées en cause que la réclamation datée du 26 
septembre 2013 a été réceptionnée le 27 septembre 2013. 

Le délai précité de six mois, qui court à partir de l’introduction de la réclamation 
introduite contre le prédit bulletin d’impôt, a partant commencé à courir le 27 septembre 2013 
pour expirer le 27 mars 2014. 

Le recours sous analyse ayant été introduit au greffe du tribunal administratif le 4 mai 
2015, soit plus de six mois après l’introduction de la réclamation prémentionnée, est dès lors 
recevable pour avoir été introduit dans les formes et délai de la loi. 

A l’appui de son recours et en fait, la demanderesse précise exploiter un bureau 
d’ingénieurs conseils et avoir initialement été détenue par trois actionnaires, à savoir d’une part 
Monsieur ..., qui aurait détenu 600 actions et, d’autre part, Monsieur ... et Monsieur ..., lesquels 
auraient détenu quant à eux chacun 300 actions. 

En 2009, M. ... aurait annoncé sa volonté de céder ses actions à un tiers, à savoir la 
société de droit britannique .... La demanderesse explique encore que cette cession aurait entraîné 
sa radiation du tableau de l’Ordre des Architectes et des Ingénieurs, ci-après désigné par 
« l’OAI », dans la mesure où la détention d’actions par la société anglaise en question aurait été 
constitutive d’une infraction aux règles déontologiques d’indépendance. Elle ajoute qu’elle aurait 
dès lors dû empêcher cette cession à tout prix dans la mesure où la radiation de cette liste aurait 
eu un effet désastreux sur ses affaires. Monsieur ... et Monsieur ... auraient ainsi été obligés 
d’exercer leur droit de préemption et d’acquérir les actions de Monsieur ... au prix forfaitaire de 
1.380.000,- euros, c’est-à-dire 4.600,- euros par action, prix qui aurait été inférieur à celui que ce 
dernier aurait négocié avec ... et qui se serait élevé à 1.725.000,- euros. 

Le 23 décembre 2009, Monsieur ... et Monsieur ... auraient cédé leurs actions au même 
prix à la société ..., laquelle aurait ensuite essayé de trouver un nouvel acquéreur répondant aux 
critères posés par l’OAI. Elle n’aurait cependant trouvé d’acquéreurs qu’en 2011 et la cession 

2 voir en ce sens trib. adm. 23 mars 2011, n°27128 du rôle. Pas. adm. 2015, V° Impôts, n°799 
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aurait ainsi eu lieu en juillet 2011. A cette date, la société ... aurait dès lors cédé à chaque fois 32 
actions à Monsieur ..., à Monsieur . . ., à Monsieur . . ., à Monsieur . . ., à Monsieur . . ., à Monsieur 
. . ., à Monsieur ... et à Monsieur . . ., pour un prix unitaire de 2.750,- euros. 

La différence entre le prix de la vente des actions par Monsieur ... aux deux autres 
actionnaires initiaux, respectivement de ces derniers à la société ... et celui de la vente des actions 
de la société ... aux nouveaux actionnaires résulterait de la conjoncture qui se serait détériorée 
substantiellement en 2010, la demanderesse précisant à cet égard qu’entre 2009 et 2011, son 
bénéfice net aurait été divisé par 5 et son chiffre d’affaires aurait diminué de près d’un quart, 
résultats dont l’administration des Contributions directes n’aurait pas tenu compte. La 
demanderesse estime que ce serait pour cette raison qu’aucun candidat acquéreur n’aurait été 
prêt à honorer le prix qu’elle a payé en 2009. Elle donne encore à considérer que la société 
anonyme ... s. a. aurait été chargée d’évaluer la valeur des actions au moment de la vente en 2011 
et aurait conclu à une valeur de 2.904.281,- euros, à savoir 2.420,23,- euros par action, c’est-à- 
dire un prix inférieur à celui payé par les nouveaux acquéreurs. 

En droit, la demanderesse fait valoir que l’analyse de l’administration selon laquelle il y 
aurait eu une distribution cachée de bénéfices reposerait sur une appréciation erronée des faits 
d’espèce, alors que l’acquisition en 2009 de ses propres actions résulterait du départ de Monsieur 
... et non d’une volonté de favoriser les actionnaires lors de la revente des mêmes actions en 
2011. 


La demanderesse explique plus particulièrement que la profession d’ingénieur conseil 
serait une profession libérale réglementée que seules les personnes disposant d’un diplôme 
d’enseignement supérieur reconnu dans leur métier pourraient exercer et que les ingénieurs 
conseils seraient par ailleurs tenus par un code de déontologie et soumis au contrôle d’instances 
professionnelles. En se basant encore sur la directive 2005/36/CE du Parlement européen et du 
Conseil du 7 septembre 2005 relative à la reconnaissance des qualifications professionnelles, la 
demanderesse fait valoir que la « clientèle » d’une personne exerçant une profession libérale ne 
serait pas cessible, alors qu’une telle cession ne serait pas dans l’intérêt du client qui devrait 
pouvoir librement choisir une personne de confiance. Il en découlerait qu’au niveau de chaque 
entreprise exerçant une profession libérale, il existerait une forte corrélation entre les 
actionnaires-dirigeants et le volume des affaires. Le départ de Monsieur ... aurait ainsi eu 
d’importantes conséquences dans son chef étant donné que son chiffre d’affaires serait avant tout 
généré par l’expérience, la notoriété et le rayonnement des associés-dirigeants. 

Dans la mesure où les actions de Monsieur ... auraient été destinées à être transmises à de 
nouveaux associés dont elle aurait eu urgemment besoin, l’acquisition à titre personnel de ces 
mêmes actions par les associés existants, respectivement une réduction de capital auraient été 
dépourvues de tout sens. Après l’acquisition des actions, elle aurait dès lors cherché, notamment 
au sein de son propre personnel, de nouveaux acquéreurs répondant aux critères exigés par l’OAI 
dans le but de leur transférer les actions en question. Malgré ses efforts importants pour retrouver 
rapidement de nouveaux actionnaires pour combler la lacune résultant du départ soudain de 
Monsieur ..., les cessions d’actions n’auraient finalement pu se réaliser qu’en juillet 2011, date à 
laquelle son chiffre d’affaires aurait diminué de près de 25 %, ce qui aurait évidemment influé 
sur la valeur des actions. 
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La demanderesse fait encore plaider qu’elle aurait été contrainte de racheter 
personnellement les actions de Monsieur alors que ce dernier n’aurait pas quitté la société 
dans de bons termes et l’aurait placée, de même que les autres associés, devant le fait accompli 
d’avoir cédé ses actions à une société spécialisée dans l’installation de chauffage et ventilation, 
la demanderesse précisant encore que l’entrée en vigueur définitive de ladite cession aurait 
entraîné sa radiation du tableau de l’OAI étant donné que la composition d’un tel actionnariat 
aurait été incompatible avec les règles déontologiques d’indépendance. 

L’achat de ses propres actions se situerait dès lors bien au niveau de son exploitation et 
non au niveau de son actionnariat, alors qu’en 2009, sa survie économique aurait été en jeu. 
L’achat de ses propres actions aurait dès lors découlé d’une nécessité économique impérieuse. 
En se prévalant notamment de la doctrine allemande, dont la législation serait très similaire à la 
législation luxembourgeoise, ainsi que d’un jugement du Finanzgericht Berlin du 15 novembre 
2004, la demanderesse conclut qu’une telle façon de procéder ne saurait être qualifiée de 
distribution cachée de bénéfices et elle affirme que cette conclusion ne saurait être remise en 
cause par le fait que ses actions ont dans un premier temps été acquises par les autres associés, 
alors que l’exercice du droit de préemption des autres associés aurait été le seul moyen pour elle 
de se procurer les actions en question. 

La demanderesse fait ensuite plaider qu’aucun avantage n’aurait été consenti à un 
associé, un sociétaire, voire un intéressé. Les associés initiaux n’auraient en effet servi que 
d’intermédiaires en achetant les actions de Monsieur ... et en les lui revendant au prix coûtant, la 
demanderesse précisant encore que ces mêmes associés n’auraient pas facturé le temps, ni leurs 
efforts et dépenses engagés afin de rendre cette cession d’actions possible. 

L’associé sortant n’aurait également retiré aucun avantage de cette cession et aurait même 
essuyé une perte de 345.000,- euros du fait de la remise qu’il était amené à accorder par rapport 
au prix convenu avec la société anglaise. Elle ajoute que si l’administration des Contributions 
directes devait estimer anormale l’opération d’achat effectuée par ses soins ou le prix surfait, elle 
aurait dû mettre en compte une distribution cachée de bénéfice au titre de l’année 2009 et non au 
titre de l’année 2011. 

La demanderesse conteste encore qu’un quelconque avantage aurait été consenti aux 
nouveaux actionnaires en 2011. A cet égard, elle fait valoir qu’elle aurait dû leur revendre les 
actions en question avec perte et n’aurait dès lors malheureusement pas pu récupérer son 
investissement et ce parce que la conjoncture se serait substantiellement détériorée en 2010. 

Dans la mesure où l’administration des Contributions directes ne critiquerait ni le prix 
d’achat, ni le prix de vente, il ne serait pas concevable de requalifier l’opération litigieuse, dont 
le seul but aurait été d’assurer la continuité et le développement de son exploitation, en 
distribution cachée de bénéfices. 

Finalement, la demanderesse soutient que le mode de réalisation de l’opération litigieuse 
aurait été économiquement justifié et elle donne à considérer que ce mode opérationnel serait 
prévu par la législation applicable. A cet égard, elle donne de nouveau à considérer que 
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l’administration des Contributions directes n’aurait non pas « détecté » une distribution cachée 
de bénéfices au titre de l’année 2009, année au cours de laquelle l’opération d’achat de ses 
propres actions aurait eu lieu, mais bien au niveau de l’année 2011, ce qui rendrait la critique de 
celle-ci dépourvue de toute pertinence. 

Elle précise ensuite que le rachat par une société de ses propres actions serait prévu par la 
loi et constituerait une opération qui serait non seulement courante pour les sociétés cotées en 
bourse, mais serait également reconnue d’une manière générale comme action de défense contre 
une reprise hostile. Elle ajoute que le mode opérationnel proposé par l’administration des 
Contributions directes dans sa lettre du 17 juin 2013, qui aurait consisté à procéder à une 
réduction de capital par-devant notaire, aurait non seulement été plus compliqué qu’un simple 
achat-vente d’actions, mais aurait par ailleurs été visible au grand public, ce qui aurait généré des 
effets commerciaux et économiques défavorables. 

Par ailleurs, il résulterait de l’analyse des chiffres qu’une telle opération de réduction de 
capital conduirait à des fonds propres inférieurs de 772.500,- euros au niveau de son bilan par 
rapport à ceux qui ont résulté de l’opération d’achat effectuée, la demanderesse précisant qu’un 
tel impact négatif aurait été un mauvais signal à émettre au marché en temps de crise et de 
fragilité générale. 

Elle conclut que l’opération d’achat-vente de ses propres actions ne tomberait pas dans le 
champ d’application des §§ 164 alinéa 3 et 145 à 151 AO, de sorte que la décision sous analyse 
devrait encourir la réformation. 

Le délégué du gouvernement, de son côté, en se prévalant des articles 146 (1), 148 et 164 
de la loi modifiée de l’impôt sur le revenu du 4 décembre 1967, ci-après désignée par « LIR », 
soutient que ce serait à tort que la demanderesse fait grief au bureau d’imposition d’avoir admis 
une distribution cachée de bénéfices d’un montant de 555.000,- euros et il précise qu’il y aurait 
renversement de la charge de la preuve à chaque fois où, comme en l’espèce, un gestionnaire 
prudent et avisé n’aurait pas accordé un avantage similaire à un tiers. 

Il rappelle qu’en 2009, la demanderesse aurait acquis 300 de ses propres actions 
moyennant un prix d’achat de 1.380.000,- euros et qu’en 2011, elle aurait cédé ces mêmes 
actions à de nouveaux actionnaires pour un prix de 825.000,- euros. Il estime que la moins-value 
ainsi réalisée trouverait son origine et ses motifs au seul niveau de l’actionnariat de la 
demanderesse et non au niveau de son exploitation. 

La partie étatique soutient encore que les prétendues conséquences négatives sur la 
situation financière et économique de la demanderesse liées au départ de Monsieur ... resteraient 
à l’état de pures allégations et manqueraient par ailleurs de pertinence dans la mesure où il aurait 
été possible à la demanderesse de choisir une voie plus appropriée et transparente pour permettre 
le départ définitif de Monsieur ... et l’admission subséquente des nouveaux actionnaires. Elle 
conteste encore tout impact négatif sur la crédibilité économique de la demanderesse en cas de 
réduction de capital. 


6 



Le délégué du gouvernement fait encore valoir que si le protocole d’accord invoqué par la 
demanderesse avait certes prévu un droit de préemption au profit des autres actionnaires, il n’en 
découlerait cependant aucune obligation pour les actionnaires de recéder les actions à la société. 

Par ailleurs, le rachat d’actions ne constituerait pas une opération courante, mais ne serait 
admis que dans des conditions limitées et il conclut que ce serait à bon droit que le préposé du 
bureau d’imposition a retenu l’existence d’une distribution cachée de bénéfice, de sorte que le 
recours sous analyse devrait être rejeté pour ne pas être fondé. 

Dans son mémoire en réplique, la demanderesse conteste qu’un gestionnaire prudent et 
avisé n’aurait pas agi de la même manière pour éviter les conséquences graves dont elle a fait 
état. Elle ajoute que dans la mesure où en l’espèce il n’y aurait dès lors pas de faisceau d’indices 
rendant une distribution cachée de bénéfices probable, la charge de la preuve d’une telle 
distribution cachée de bénéfices aurait appartenu en l’espèce à l’administration des Contributions 
directes. Cette dernière resterait cependant en défaut de rapporter une telle preuve mais se 
contenterait de soutenir que le rachat d’actions propres ne serait pas une opération courante et 
qu’il aurait été préférable qu’elle procède à une réduction de capital. Un tel choix aurait 
cependant été légitime au vu des conséquences négatives d’une réduction de capital sur sa 
crédibilité économique. 

Force est de constater que le bureau d’imposition a qualifié les opérations d’achat-vente 
des 300 actions de l’associé sortant comme distribution cachée de bénéfices en arguant en 
substance que la moins-value ainsi réalisée à travers les opérations de rachat-vente de ces mêmes 
actions trouverait son origine et ses motifs au niveau de l’actionnariat de la demanderesse et non 
au niveau de son exploitation. 

S’agissant des contestations de la demanderesse quant à l’existence d’une telle 
distribution cachée de bénéfices, force est de rappeler que l’article 164 LIR dispose à cet égard 
que « Pour déterminer le revenu imposable, il est indifférent que le revenu soit distribué ou non 
aux ayants droit. 

Sont à considérer comme distribution dans le sens de l'alinéa qui précède, les 
distributions de quelque nature qu'elles soient, faites à des porteurs d'actions, de parts 
bénéficiaires ou de fondateurs, de parts de jouissance ou de tous autres titres, y compris les 
obligations à revenu variable donnant droit à une participation au bénéfice annuel ou au 
bénéfice de liquidation. 

Les distributions cachées de bénéfices sont à comprendre dans le revenu imposable. Il y a 
distribution cachée de bénéfices notamment si un associé, sociétaire ou intéressé reçoit 
directement ou indirectement des avantages d'une société ou d'une association dont 
normalement il n'aurait pas bénéficié s'il n'avait pas eu cette qualité.» 

Les distributions cachées de bénéfices visées par l’article 164 (3) LIR existent si un 
associé, un actionnaire ou un tiers reçoit directement ou indirectement d’une société des 
avantages qui s’analysent pour cette dernière en un emploi de revenus sans contrepartie effective 
et que l’associé, l’actionnaire ou l’intéressé n’aurait pas pu obtenir en l’absence de ce lien. La 
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situation visée est celle où un gestionnaire prudent et avisé n’aurait pas accordé un avantage 
similaire à un tiers. 

Quant à la charge de la preuve de l’existence d’une distribution cachée de bénéfices, sur 
le fondement de l’article 59 de la loi modifiée du 21 juin 1999 portant règlement de procédure 
devant les juridictions administratives, aux termes duquel « La preuve des faits déclenchant 
l’obligation fiscale appartient à l’administration, la preuve des faits libérant de l’obligation 
fiscale ou réduisant la cote d’impôt appartient au contribuable », la charge de la preuve repose 
en premier lieu sur le bureau d’imposition. Celui-ci doit en effet procéder à un examen impartial 
et objectif des déclarations du contribuable et relever des éléments qui lui paraissent douteux et 
qui pourraient indiquer l’existence de distributions cachées de bénéfices. Ainsi, c’est 
essentiellement lorsque le bureau d’imposition peut faire état d’un faisceau de circonstances qui 
rendent une telle distribution probable et qui n’ont pas été éclairées ou documentées par le 
contribuable que le bureau peut mettre en cause la réalité économique des opérations et supposer 
une diminution indue des bénéfices de l’entreprise sans avoir à la justifier exactement. Il y a 
alors renversement de la charge de la preuve, le contribuable devant prouver qu’il n’y a pas 
diminution de bénéfice ou que celle-ci est économiquement justifiée, et non seulement motivée 
par des relations particulières entre deux entités liées. 

Quant à la condition fixée à l’article 164 (3) LIR, tenant à l’existence d’une relation 
particulière, il convient de relever que le cercle de personnes bénéficiaires d’avantages dont 
l’article 164 (3) LIR autorise la requalification en distributions cachées qui seront à comprendre 
dans le revenu imposable est délimité par cette disposition aux associés, sociétaires et intéressés 
de l’entité sociale visée. La notion d’« intéressé » fait partie d’une formule générale afin de 
pennettre à l’administration et aux instances de recours de prendre leur décision dans chaque cas 
d’espèce et ce au vu de la difficulté de prévoir une énumération exhaustive. Une relation directe 
entre la société ou la collectivité ayant attribué l’avantage sans contrepartie réelle et le 
bénéficiaire de ce dernier n’est pas nécessaire. Seule est posée la condition que l’attribution d’un 
tel avantage par la société soit motivée par le seul lien participatif d’un associé ou sociétaire, de 
manière que l’octroi dudit avantage à une autre personne ayant des liens suffisamment étroits 
avec l’associé ou sociétaire puisse également être considéré comme distribution cachée si la 
relation économique entre ledit octroi et le lien participatif se trouve vérifiée d’après les éléments 
de l’espèce. 

L’avantage incriminé en l’espèce est, d’après les explications circonstanciées de la partie 
étatique, celui que l’ensemble des actionnaires de la société demanderesse se seraient procurés à 
travers les opérations successives d’achat-vente des 300 actions de l’actionnaire sortant 
Monsieur ..., opérations ayant entraîné une moins-value de 555.000,- euros à charge du résultat 
courant 2011, la partie étatique soutenant en effet que ces mêmes opérations auraient permis à 
l’actionnaire sortant, Monsieur ..., de se voir distribuer des bénéfices et aux nouveaux 
actionnaires d’acquérir les actions en question à un prix beaucoup moins élevé que le prix payé 
par la demanderesse elle-même pour le rachat de ses actions. A cet égard, il échet encore de 
relever que les développements de la demanderesse selon lesquels l’administration des 


3 Trib. adm. 18 décembre 2013 n°30851 du rôle, confirmé par un arrêt de la Cour adm. du 2 décembre 2014, 
n°33901C du rôle. Pas. adm. 2015, V° Impôts, n°403 


8 



Contributions directes aurait dû mettre en compte une distribution cachée de bénéfice au titre de 
l’année 2009 et non au titre de l’année 2011 sont non fondées dans la mesure où la moins-value 
litigieuse a bien été comptabilisée en 2011 et non pas en 2009, année de rachat par la 
demanderesse de ses propres actions. 

Il s’ensuit que la condition tenant à l’existence d’un lien participatif se trouve vérifiée en 
l’espèce et il convient dès lors d’examiner si un avantage sans contrepartie effective a été 
accordé en l’espèce. 

Il se pose, en l’espèce, la question de savoir si les opérations de rachat et de vente 
successives des 300 actions de l’associé sortant, lesquelles ont in fine généré une moins-value de 
555.000,- euros au titre de l’exercice fiscal de 201 1 ont été faites sans contrepartie et ont procuré 
aux actionnaires de la demanderesse un avantage qu’un gestionnaire prudent et avisé n’aurait pas 
accordé à un tiers. 

A cet égard, il échet de constater qu’il résulte des pièces versées en cause et plus 
particulièrement du dossier fiscal qu’en date du 31 décembre 2008, la demanderesse a pu se 
prévaloir de bénéfices cumulés de 2.746.834,60,- euros. Il résulte encore des pièces versées en 
cause, ainsi que des explications circonstanciées de la partie étatique, qu’au moment où 
Monsieur ... a décidé de ne plus faire partie de l’actionnariat de la demanderesse, à savoir fin 
2009, il pouvait prétendre, outre au remboursement de sa mise en capital, soit 300 actions à 175,- 
euros, c’est-à-dire 52.500,- euros, à une quote-part équitable des bénéfices réalisés par la 
demanderesse et éventuellement à des plus-values latentes. Face à cette situation, les deux 
actionnaires restant, à savoir Monsieur ... et Monsieur ..., ont décidé de faire usage de leur droit 
de préemption et d’acquérir ainsi à titre personnel les 300 actions de Monsieur ... pour les 
revendre 8 jours plus tard au prix comptant, à savoir 1.380.000,- euros, à la demanderesse, au 
lieu de procéder à un partage partiel de l’actif net investi, et de tomber le cas échéant sous le 
champ d’application des articles 97, alinéa 3 et 101 LIR, à condition de procéder à une réduction 
de capital dûment actée, opération qui aurait, d’après les développements de la partie étatique, 
été plus transparente et plus avantageuse d’un point de vue fiscal. Par le biais d’une telle 
opération de rachat-vente, Monsieur ... a implicitement mais nécessairement eu une participation 
dans les bénéfices cumulés et ceci à hauteur de 1.327.500,- euros. Force est encore de constater 
qu’au courant de l’année 201 1, la demanderesse a revendu à huit nouveaux actionnaires les parts 
sociales originairement détenues par Monsieur ... et ce à un prix dégageant ainsi une moins-value 
de 555.000,- euros, cette opération ayant été profitable aux nouveaux associés qui ont ainsi pu 
acquérir les actions en question à un prix substantiellement moins élevé que celui que le 
demanderesse a payé aux deux actionnaires initiaux. 

Dans la mesure ou ni Monsieur ..., ni les nouveaux actionnaires n’ont fourni de 
contrepartie apparente aux avantages leurs ainsi attribués et vu la moins-value conséquente à 
charge du résultat courant de l’année 2011, il échet de retenir que l’ensemble de ces éléments 
doivent être considérés comme un ensemble d’indices suffisants pour que le bureau d’imposition 
ait, a priori, valablement pu conclure dans un premier temps à l’existence d’une distribution 
cachée de bénéfices, ces éléments étant à qualifier de faisceau de circonstances rendant une telle 
distribution probable. 
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Au regard des règles de preuve telles que retenues ci-avant, il appartenait dès lors à la 
société demanderesse d’éclairer le bureau d’imposition, pièces à l’appui, afin d’établir que 
l’opération incriminée correspond à une réalité économique et qu’il n’y a pas eu diminution de 
bénéfices respectivement que la diminution de bénéfices est économiquement justifiée et n’est 
pas exclusivement dictée par des considérations tenant aux relations particulières entre sociétés 
et actionnaires, lesquelles doivent se nouer comme entre tiers. 

La demanderesse a avancé comme justification économique de l’opération la 
considération que le départ de Monsieur ... et le risque de cession de ses actions à un tiers, à 
savoir la société de droit britannique ... et ce en vertu du protocole d’accord signé en date du 23 
novembre 2009 entre la société anglaise en question et Monsieur ..., aurait eu comme 
conséquence sa radiation du tableau de l’OAI et aurait ainsi mis en cause sa subsistance même. 
A cet égard, force est de constater qu’il résulte des pièces versées en cause et plus 
particulièrement du courrier du directeur du Conseil de l’OAI du 29 octobre 2015 adressée à la 
demanderesse suite à une demande de renseignements afférente de sa part du 13 octobre 2015, 
courrier dont les termes n’ont pas été remis en cause par la partie étatique, que la présence d’un 
installateur du bâtiment dans l’actionnariat d’un bureau d’études, membre de l’OAI, tel que c’est 
le cas pour la demanderesse, est contraire à l’article 4 du règlement grand-ducal du 17 juin 1992 
déterminant la déontologie des architectes et ingénieurs-conseils, l’exercice de la profession 
d’architecte et de celle d’ingénieur-conseil à titre indépendant et qu’elle n’est ainsi pas autorisée. 
Il résulte encore du même courrier que, conformément aux articles 1 er et 7 de la loi du 13 
décembre 1989 portant organisation des professions d'architecte et d'ingénieur-conseil, la qualité 
de membre de l’OAI est essentielle pour pouvoir exercer la profession d’ingénieurs-conseils au 
Luxembourg et ainsi participer à des soumissions publiques portant sur de telles prestations. Il 
peut dès lors être valablement admis que la radiation de la demanderesse de l’OAI, suite à la 
cession des actions de Monsieur ... à la société anglaise ..., aurait entraîné dans son chef la perte 
inévitable de sa qualité de membre de l’OAI et aurait ainsi mis en péril son existence-même. 

Il résulte encore des pièces versées en cause, et plus particulièrement du protocole 
d’accord signé entre Monsieur ... et la société anglaise ... en date du 23 novembre 2009, que la 
cession des 300 actions en question a été prévue pour un prix total de 1.725.000,- euros, c’est-à- 
dire pour un prix supérieur à celui que Monsieur ... s’est finalement vu payer et ce sous la seule 
condition suspensive que « le droit de préemption prévu à l’article 6 de l’acte constitutif de la 
Société au profit des co-actionnaires de la Société ne soit pas exercée par ceux-ci ». Force est 
dès lors de constater, à l’instar de la demanderesse, que faute pour les co-actionnaires de 
Monsieur ..., à savoir Monsieur ... et Monsieur ... de faire usage de leur droit de préemption, la 
cession entre l’actionnaire sortant et la société anglaise ... aurait inévitablement eu lieu. C’est dès 
lors à juste titre que la demanderesse soutient que la seule façon d’empêcher cette cession qui 
aurait mis en danger sa survie économique était le rachat des 300 actions de l’actionnaire sortant 
par les deux autres actionnaires initiaux. 

Il résulte ensuite des explications circonstanciées de la demanderesse que cette dernière 
n’a pu trouver de nouveaux actionnaires que deux ans plus tard, à savoir en 2011. Si elle leur a 
certes vendu les 300 actions en question à un prix largement inférieur à celui qu’elle a payé pour 
le rachat de ses propres actions, engendrant ainsi une moins-value de 555.000,- euros, cette 
circonstance s’explique, d’après les développements cohérents et plausibles de la demanderesse, 
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par la détérioration de la conjoncture économique en générale et par la diminution conséquente 
de son chiffre d’affaires en particulier, étant encore relevé que la réalité économique des 
différents prix d’achat et de vente des 300 actions litigieuses n’a en tout état de cause jamais été 
contestée par l’administration des Contributions directes. 

Au vu des considérations qui précèdent, il y a dès lors lieu de retenir que le mode 
opérationnel choisie par la demanderesse en vue de récupérer les 300 actions de l’actionnaire 
sortant et éviter ainsi une mise en péril de sa survie économique tient sa motivation au niveau de 
son exploitation et non pas au niveau de son actionnariat. 

Dans la mesure où la demanderesse a, moyennant ses explications circonstanciées et les 
pièces versées en cause, rapporté la preuve que l’opération financière en question était 
économiquement justifiée, la prémisse de l’administration des Contributions directes, selon 
laquelle il y aurait distribution cachée des bénéfices, est dès lors erronée. 

Au vu de ce qui précède, et compte tenu des éléments actuellement soumis au tribunal, 
étant rappelé que dans le cadre d'un recours en réformation, le juge est amené à apprécier la 
décision déférée quant à son bien-fondé et à son opportunité, avec le pouvoir d'y substituer sa 
propre décision impliquant que cette analyse s'opère au moment où il est appelé à statuer 4 , c’est à 
tort que l’administration des Contributions directes a conclu à l’existence d’une distribution 
cachée des bénéfices en ce qui concerne la moins-value à charge du résultat courant de l’année 
2011, de sorte qu’il y a heu de réformer en ce sens les bulletins déférés. 

Etant donné qu’il était dans l’intention du législateur de ne pas faire du tribunal un 
« taxateur» et de ne pas l’amener à «s’immiscer dans le domaine de 1 ’ administration » sous 
peine de « compromettre son statut judiciaire » 5 , son rôle consiste à dégager les règles de droit et 
à opérer les qualifications nécessaires à l’application utile de la législation fiscale, sans pour 
autant porter sur l’intégralité de l’imposition, ni aboutir à fixer nécessairement une nouvelle cote 
d’impôt 6 . 

En application des développements qui précèdent, il y a en conséquence lieu de renvoyer 
l’affaire au bureau d’imposition compétent afin que celui-ci procède à l’imposition 
conformément au dispositif du présent jugement ensemble les motifs à sa base. 

Par ces motifs, 


le tribunal administratif, troisième chambre, statuant à l’égard de toutes les parties ; 
reçoit le recours en réformation en la forme ; 


4 Trib. adm. 13 décembre 2006 n°21522 du rôle. Pas. adm. 2015, V° Recours en réformation, n°17 et autres 
références y citées. 

5 cf. doc. pari. 3940A", p. 11, ad (3) 8. et doc. pari. 3940A 4 , avis complémentaire du Conseil d’Etat, p. 7, ad 
amendement 5 

6 trib. adm. 29 mars 1999, n° 10428, confirmé par Cour adm. 11 janvier 2000, n° 11285C, Pas. adm. 2015, V° 
Impôts, n° 759 
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au fond le déclare fondé ; 


partant par réformation du bulletin de l’impôt sur les collectivités de l’année 2011, du 
bulletin de l’impôt commercial communal de l’année 2011 et du bulletin de la retenue d’impôt 
sur les revenus des capitaux de la même année, tous émis en date du 26 juin 2013, dit que c’est à 
tort que le bureau d’imposition ... de l’administration des Contributions directes a conclu à 
l’existence d’une distribution cachée des bénéfices pour l’exercice fiscal de 2011 et renvoie le 
dossier au bureau d’imposition afin que celui-ci procède à l’imposition conformément au présent 
jugement ; 

condamne l’Etat aux frais. 


Ainsi jugé par : 

Thessy Kuborn, premier juge, 

Alexandra Castegnaro, juge, 

Géraldine Anelli, attaché de justice, 

et lu à l’audience publique du 15 juin 2016 par le premier juge, en présence du greffier 
Judith Tagliaferri. 


s. Judith Tagliaferri 


s. Thessy Kuborn 


Reproduction certifiée conforme à l’original 

Luxembourg, le 15 juin 2016 
Le greffier du tribunal administratif 
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